SENTENCIA: ACCION DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA

RAD. 12 NO. 2023-00196-00

RAD. 22 NO. 2023-00196-01

ACCIONANTE: ALICIA MURILLO COLMENARES Agente oficioso de su hija MFIM
ACCIONADO: NUEVA E.P.S

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO
Barrancabermeja, Junio Dieciséis (16) de dos mil veintitrés (2023)

OBJETO DE LA DECISION

Procede el Juzgado a resolver la impugnacién interpuesta por el vinculado
SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE SANTANDER contra el fallo
de tutela fechado Tres de Mayo dos mil veintitrés (2023), proferido por él JUZGADO
PROMISCUO MUNICIPAL DE SABANA DE TORRES, dentro de la accion de tutela
interpuesta por ALICIA MURILLO COLMENARES Agente oficioso de su hija M.F.J.M.
por la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales a la salud, a la vida, a recibir
atencion oportuna y de calidad, a la seguridad social y a la educacién inclusiva, tramite
al que fueron vinculados de oficio al COLEGIO INTEGRADO MADRE DE LA
ESPERANZA CIME, MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, SECRETARIA DE
EDUCACION DEPARTAMENTAL DE SANTANDER, GOBERNACION DE
SANTANDER, HOSPITAL INTEGRADO SABANA DE TORRES, MINISTERIO DE
SALUD, PERSONERIA MUNICIPAL DE SABANA DE TORRES, SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE SALUD, ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD — ADRES, SECRETARIA DE SALUD
DEPARTAMENTAL DE SANTANDER.

ANTECEDENTES

Al hacer uso de la accion de tutela, la aqui accionante ALICIA MURILLO
COLMENARES Agente oficioso de su hija M.F.J.M pretende que este despacho,
reconozca y ampare los derechos fundamentales presuntamente vulnerados por parte
de la NUEVA E.P.S. por lo gue en consecuencia solicita se le ordene al aqui accionado

que:

“en el término de 48 horas siguientes a que se profiera el fallo, asigne TUTOR
SOMBRA O SOMBRA TERAPEUTICA, a la menor de edad MAIRA FERNANDA
JAIMES MURILLO, para garantizar sus derechos fundamentales, quien se
encuentra matriculada en el grado CUARTO del COLEGIO INTEGRADO MADRE
DE LA ESPERANZA, con ocasion a sus diagnosticos de SINDROME DE DOWN,
OTROS TRASTORNOS DE ANSIEDAD MIXTOS, RETRASO MENTAL
MODERADO: DETERIORO DEL COMPORTAMIENTO NULO O MINIMO,
LUXACION RECIDIVANTE DE LA ROTULA, TRASTORNO DE LA



SENTENCIA: ACCION DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA

RAD. 12 NO. 2023-00196-00

RAD. 22 NO. 2023-00196-01

ACCIONANTE: ALICIA MURILLO COLMENARES Agente oficioso de su hija MFIM
ACCIONADO: NUEVA E.P.S

REFRACCION Y DEFORMIDAD EN VALGO, NO CLASIFICADA EN OTRA

PARTE, DISPEPSIA.”
Como hechos que sustentan el petitum manifiesta la accionante que su hija M.F.J.M.,
tiene 12 afios y fue diagnosticada con SINDROME DE DOWN, OTROS TRASTORNOS
DE ANSIEDAD MIXTOS. RETRASO MENTAL MODERADO: DETERIORO DEL
COMPORTAMIENTO NULO O MINIMO, LUXACION RECIDIVANTE DE LA ROTULA.
TRASTORNO DE LA REFRACCION Y DEFORMIDAD EN VALGO, NO CLASIFICADA
EN OTRA PARTE, DISPEPSIA.

Indica la actora que el afio anterior, se encontraba estudiando en el grado TERCERO
en el COLEGIO INTEGRADO MADRE DE LA ESPERANZA, pero su aprendizaje debido
a sus diagnosticos ostenta necesidades diferentes a la de sus demas compafieros de
estudio, es decir, el plan de estudios disefiado para la generalidad de nifios del grado 3,
no se le puede aplicar de la misma manera ni bajo los mismos parametros a su hija que

es una nifia con discapacidad.

Sefiala que este afio ya se encuentra matriculada en el grado CUARTO, pero se hace
necesario que cuente con un tutor sombra, o tutor, para que sus necesidades en
educacion puedan ser surtidas, debido a que su progenitora y aqui accionante no puede
estar en todas sus clases, toda vez que es madre soltera, y tiene que trabajar para poder

suplir las necesidades basicas de su hija y las propias.

Par concluir refiere que su hija debido a sus diagndésticos es una nifia en condicion de
discapacidad, y la CORTE CONSTITUCIONAL y sus fallos en los dltimos afios, han
dejado en claro que tiene derecho a la educacién como cualquier otro nifio y que esta
educacion debe ser inclusiva, ademas su hija requiere de cuidados diarios y constantes
incluso cuando se encuentra en horario de estudio, por eso ella debia estar al pendiente

de ella en las clases.

Debido a lo anterior, solicitd a la NUEVA EPS que le fuera asignado un TUTOR
SOMBRA o0 SOMBRA TERAPEUTICA para el acompafamiento en su educacion en el
COLEGIO INTEGRADO MADRE DE LA ESPERANZA.

Sin embargo, el pasado catorce (14) de abril del corriente recibio respuesta de NUEVA
EPS en la que afirman que el TUTOR SOMBRA o0 SOMBRA TERAPEUTICA no es una
prestacion incluida en el P.B.S. por lo tanto le niegan el solicitado tutor.

TRAMITE

Por medio de auto del Diecinueve (19) de Abril de dos mil veintitrés (2023) el JUZGADO
PROMISCUO MUNICIPAL DE SABANA DE TORRES, dispuso admitir la presente



SENTENCIA: ACCION DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA

RAD. 12 NO. 2023-00196-00

RAD. 22 NO. 2023-00196-01

ACCIONANTE: ALICIA MURILLO COLMENARES Agente oficioso de su hija MFIM
ACCIONADO: NUEVA E.P.S

accion tutelar contra la NUEVA E.P.S. vinculandose de manera oficiosa al COLEGIO
INTEGRADO MADRE DE LA ESPERANZA CIME, MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL, SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE SANTANDER,
GOBERNACION DE SANTANDER, HOSPITAL INTEGRADO SABANA DE TORRES,
MINISTERIO DE SALUD, PERSONERIA MUNICIPAL DE SABANA DE TORRES,
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, ADMINISTRADORA DE LOS
RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD -
ADRES, SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE SANTANDER.

RESPUESTA DEL ACCIONADO Y VINCULADOS

El accionado NUEVA E.P.S. asi como los vinculados MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL, SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE SANTANDER,
GOBERNACION DE SANTANDER, HOSPITAL INTEGRADO SABANA DE TORRES,
MINISTERIO DE SALUD, PERSONERIA MUNICIPAL DE SABANA DE TORRES,
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, ADMINISTRADORA DE LOS
RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD -
ADRES, SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE SANTANDER, allegaron
respuesta a la accion constitucional que nos ocupa durante el termino de traslado del
escrito tutelar; por su parte el COLEGIO INTEGRADO MADRE DE LA ESPERANZA

CIME guardo silencio frente a este.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Cumplido el tramite legal, en sentencia de Tres (03) de Mayo de dos mil veintitrés (2023),
el JUZGADO PROMISCUO MUNICIPAL DE SABANA DE TORRES, TUTELO los
derechos fundamentales a la salud, a la vida, a recibir atencion oportuna y de calidad y
a la Educacioén Inclusiva, de la menor M F J M, quien actua siendo representada por su
agente oficiosa ALICIA MURILLO COLMENARES, derechos vulnerados por la
SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE SANTANDER, al considerar

que:

(...)Teniendo como base el material probatorio allegado al expediente es
evidente que la menor de edad a favor de la cual se solicita el amparo tiene 12
afios de edad, y segun su historia clinica, se encuentra diagnosticada con
sindrome de Down, tampoco hay discusion de que la menor se encuentra
matriculada en el Colegio Integrado Madre de la Esperanza CIME.

En las respuestas emitidas por NUEVA EPS y por la SECRETARIA DE
EDUCACION DEPARTAMENTAL DE SANTANDER se evidencia que ninguna
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de las entidades acepta ser la responsable de garantizar a la menor el derecho a
la educacion inclusiva.

Ahora bien, debe advertirse que en principio la EPS tiene razén al mencionar que
lo requerido no es un servicio de salud. El mismo esté relacionado con una ayuda
0 asistencia para una adecuada inclusion en el servicio de educacion.

Por lo anterior, de entrada es claro que la institucion educativa donde se
encuentra matriculada la menor y la Secretaria de Educacién Departamental de
Santander, no han realizado las labores necesarias para garantizar de forma
cabal el derecho a la educacién del menor, pues no basta con asignarle un cupo
en una institucidon educativa sino que adicionalmente se debe garantizar la
entrega de herramientas que garanticen su inclusion en el formato de educacion
actual enfocado en potencializar sus habilidades.

Ahora bien, descendiendo al caso de marras considera esta operadora judicial
que si bien la accionante ha solicitado la asignacion de un tutor sombra, es
pertinente que exista una valoracion que indique las necesidades de la menor en
el aula, ello con el fin de garantizar su adecuada integracion y aprendizaje en el
ambiente escolar, valoracibn que debe coordinarse entre la secretaria de
educacion departamental de Santander y el Colegio en el que se encuentra
matriculada la menor MAIRA FERNANDA JAIMES MURILLO. Lo anterior con el
fin de que se le asigne una persona idonea en el acompafiamiento de la menor
en la institucion educativa.(...)

IMPUGNACION

El vinculado y quien a finalmente se le impartieron ordenes en la citada providencia
SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE SANTANDER sustent6 la
impugnacion contra el fallo proferido por el JUZGADO PROMISCUO MUNICIPAL DE
SABANA DE TORRES en los siguientes términos:

“de acuerdo con el diagndéstico de la menor, debid el Juez identificar su contenido
integral y no unicamente encuadrarlo con el Sindrome de Down, pues esta no es
la Gnica patologia que se evidencia sufre la menor, en el escrito de tutela se
aportdo un diagnostico en los siguientes términos: “SINDROME DE DOWN,
OTROS TRASTORNOS DE ANSIEDAD MIXTOS, RETRASO MENTAL
MODERADO: DETERIORO DEL COMPORTAMIENTO NULO O MINIMO,
LUXACION RECIDIVANTE DE LA ROTULA, TRASTORNO DE LA
REFRACCION Y DEFORMIDAD EN VALGO, NO CLASIFICADA EN OTRA
PARTE, DISPEPSIA”

Silo que pretendia el juez de instancia es la tutela efectiva del derecho a la salud,
vida y atencion oportuna de la menor, debié ordenar un tratamiento integral, el
gue deberia incluir una valoracion psiquiatrica o neuropsiquiatria, con el objetivo
de para valorar el grado de discapacidad genera del RETRASO MENTAL
MODERADO,; proceso que se encuentra en cabeza de un profesional de la salud
mental, llamese psicologo, psiquiatra o neurosiquiatra, por ser el capacitado para
emitir un diagndstico, y su consecuente tratamiento. Como se puede evidenciar
ninguna de estas valoraciones meédicas, observan componentes pedagogicos; y
en igual sentido el personal docente no es el especialista para determinar el
tratamiento propio para los TRASTORNOS DE ANSIEDAD, corresponde a los
psicologos clinicos o psiquiatras, por ser el personal capacitado para generar este
tipo de diagnostico; asi las cosas, es imposible para la Secretaria de Educacion
Departamental, emitir un diagndéstico de este tipo, hacerlo seria por demas
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irresponsable, toda vez que los componentes pedagdgicos distan de los
cientificos.

En cuanto a los problemas de “LUXACION RECIDIVANTE DE LA ROTULA,
TRASTORNO DE LA REFRACCION Y DEFORMIDAD EN VALGO “ que afectan
el desplazamiento y movilidad de la menor, esta Secretaria tampoco puede
acreditar un tratamiento que le sea favorable a sus necesidades, ya que las
mismas son de orden ocupacional, terapéutico, fisioterapéutico y médico; en el
entendido de que la problematica de desplazamiento de la menor, sus
limitaciones de movilidad y control de esfinteres, no tiene nada que ver con los
procesos pedagodgicos; luego es claro que estas situaciones de salud, pueden
afectar el proceso educativo de la menor; razon por la cual para la Secretaria de
Educacion Departamental, es vital que el sector salud diagnostique y determine
las terapias ocupacionales y psicoldgicas, a fin de que la menor gane autonomia,
e independencia y de esta forma los docentes de la institucion puedan plantear
estrategias académicas para el aprendizaje al ritmo de la menor propias del el
grado escolar que cursa.

En este punto es importante manifestar que no es cierto, como indica el Juez de
instancia que la Secretaria de Educacion Departamental no se hace responsable
de garantizar el derecho a la educacion inclusiva, y por esa misma linea, se
equivoca el Juez al manifestar que lo que requiere la menor no es un servicio de
salud; sino que se trata de recibir ayuda o asistencia para una adecuada inclusion
en el servicio de educacion; pues olvida el Juez que la accionante en su escrito
ha manifestado que “es madre soltera, y tiene que trabajar para poder suplir las
necesidades basicas de su hija y las propias; y que su hija requiere cuidados
diarios y constantes”; lo que implica que no solo se presenta la necesidad en la
jornada educativa, la requeriré para sus actividades cotidianas, tales como
cepillarse los dientes, comer, desplazase al bafio, asearse, etc, esto con ocasion
de la disminucién en la movilidad que sufre, ahora bien, en los episodios de
ansiedad que pueda presentar, no solo se dan en el contexto académico,
debiendo analizar todas las situaciones que pueden generar dicho episodio, y
como se ha manifestado desde los componentes pedagdgico, un docente no
goza de la formacién para atenderlo, tenga en cuenta que los mismos pueden
significar altos grados de depresiéon, agresividad, aislamiento, situacién que
podria afectar el curso normal de las actividades académicas de los compaferos
de clase, por ende, delegar estas funciones en un pedagogo afectarian la
prestacion del servicio de los demas nifios de la institucion, pues el docente no
debe dedicarse a realizar actividades propias de un auxiliar de enfermeria, o
psicoterapeuta, lo que incluiria el cuidado y limpieza, aseo de la menor y mucho
menos fungir de lazarillo para facilitar su movilidad.”

CONSIDERACIONES

1.- La Accion de Tutela es un procedimiento creado por la Constitucion Nacional de
1991 y esta prevista como un mecanismo procesal subsidiario y especifico, que tiene
por objeto la proteccion concreta de los derechos constitucionales fundamentales en
una determinada situacion juridica, cuando éstos sean violados o vulnerados o se

presente amenaza de su violacion.

El ejercicio de la accién, esta condicionado a que la parte demuestre la existencia de

una amenaza concreta y especifica de violacion de los derechos fundamentales cuya
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autoria debe ser atribuida a cualquier autoridad publica y en casos definidos por la ley

a sujetos particulares.

2.- De ante, mano se estudiara el caracter residual y subsidiario de la accién de tutela,
situacion que ha reiterado la Corte Constitucional en abundante jurisprudencia, y que,
de acuerdo con lo dispuesto en el texto constitucional, orientan la procedibilidad de la
accion de tutela como mecanismo especial de proteccion de los derechos

fundamentales.

Sobre el particular, el articulo 86 superior, la accion de tutela sélo procedera cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice
COmo mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En la misma direccion,

el numeral 1° del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991 informa que la accidn de tutela

resulta improcedente cuando el accionante tenga a su alcance otros recursos o

medios de defensa judicial para la protecciéon de sus derechos.™

2.1. Entonces, para que proceda la accidon de tutela, se debe verificar que se hayan
agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios, de defensa judicial al alcance de

la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumacién de un perjuicio

irremediable, siendo deber del actor desplegar todos los mecanismos judiciales que el

sistema juridico le otorga, en la defensa de sus derechos.

De no ser asi, esto es, de considerarse la accion de tutela como un mecanismo de

proteccion alternativo, se correria el riesgo de variar las competencias de las distintas

autoridades judiciales, de concentrar en la jurisdiccidbn constitucional todas las

decisiones inherentes a ellas y de propiciar un desborde institucional en el cumplimiento

de las funciones de esta ultima.

2.2. Respecto al principio de subsidiariedad de la acciéon constitucional de tutela, la

Honorable Corte Constitucional en Sentencia T-1054 de 2010, expuso que:

“De acuerdo con el principio de subsidiariedad de la accion de tutela, ésta resulta
improcedente cuando: (i)_es utilizada como _mecanismo__supletorio o
alternativo de los medios judiciales ordinarios o extraordinarios de defensa
judicial previstos por la ley; vy, (iijcuando los medios ordinarios de defensa
judicial empleados se encuentran en tramite, es decir, los jueces o autoridades
competentes no han dirimido definitivamente la litis puesta a su consideracion.
Se reitera de_esta _manera, guela accion _de tutela no_es un_medio
alternativo, ni_menos_adicional o _complementario para alcanzar el fin
propuesto, tampoco el ultimo recurso _al alcance del actor, ya que su
naturaleza, segun la Constitucion, es la de unico medio _de proteccion,

1Sentencia T-129/09 M.P HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
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precisamente incorporado _a la Carta con el fin de llenar los vacios gue
pudiera ofrecer el sistema juridico para otorgar a las personas una plena
protecciéon de sus derechos esenciales. La Sala estima entonces, que la
accion de tutela propuesta, en principio, no es el camino juridico para dejar sin
valor la decision adoptada por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de
Cartagena por medio del cual se aprob6 una transaccion, porque, como bien se
lee en las citas jurisprudenciales de la Corte hechas en precedencia, la
intervencion del juez de tutela, por ser estrictamente excepcional, debe estar
encaminada a determinar si a pesar de existir errores o faltas en los procesos,
éstos pueden ser corregidos en el propio proceso, a través de los distintos
mecanismos que preveé la ley, esto es si para su correccion se pueden proponer
recursos, pedir nulidades, etc; ello es justamente lo que ocurre en este caso
concreto, en el que se ha propuesto una nulidad, se ha decidido la misma en
primera instancia conforme a los términos de la solicitud de tutela
y hay lugar a la intervencion del juez de segunda instancia para los fines que
le son propios, de modo que, al juez de tutela le esta vedado inmiscuirse en dicho
trdmite, so pena de ejercer una intervencion concurrente. Porque, como lo
viene sosteniendo la doctrina constitucional, uno de los propésitos de la
subsidiariedad de la tutela contra providencias judiciales, radica en que el
juez ordinario pueda pronunciarse, en primera instancia, sobre la cuestion
constitucional debatida, con ello se promueve, de forma cierta y eficaz, la
irradiacién de los bienes, valores y derechos constitucionales sobre todo
el ordenamiento juridico (subrayado y negrilla fuera del texto)

Restaria analizar si procede la accién de tutela en la modalidad de mecanismo
transitorio con el fin de evitar un perjuicio irremediable, en tanto la jurisprudencia
de esta Corporacién ha indicado que la existencia de un medio legal de defensa
no impide que la persona pueda apelar transitoriamente a la accion de tutela para
evitar un perjuicio irremediable. No obstante, para que esta modalidad sea
procedente, requiere la presencia coetanea de dos circunstancias, a saber: (i) el
riesgo de sufrir un perjuicio irremediable en que se encuentre el actor, y (i) la
ineficacia del medio judicial ordinario para conjurar dicho riesgo, circunstancias
ambas que deben ser evaluadas por el juez desde la perspectiva del caso
planteado.”

Asi mismo en sentencia T-069 de 2015 la Corte Constitucional establece reglas de

subsidiariedad en los que se presenta una presunta afectacion a los derechos a la

asociacion sindical y a la igualdad de los actores:

La Sala debe recordar que el Decreto 2591 de 1991 y el precedente constitucional
establecen que en principio |la accidn de tutela es procedente, siempre que el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, en la medida que
el amparo no puede desplazar, ni_sustituir, los_mecanismos ordinarios
establecidos en el ordenamiento juridico. Esta regla que se deriva del caracter
excepcional y residual de la accion de tutela, cuenta con dos excepciones que
comparten como supuesto factico la existencia del medio judicial ordinario, que
consisten en: i) la instauracion de la accién de tutela de forma transitoria para
evitar la configuracion de un perjuicio irremediable; y ii) la falta de idoneidad o de
eficacia de la accién ordinaria para salvaguardar los derechos fundamentales del
accionante.

En la materia analizada, esta Corporacion ha sefialado que la accion de tutela
se convierte en el medio adecuado para conjurar la vulneraciéon de los
derechos ala asociacidon sindical, a la negociaciéon colectiva, a la iqualdad
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y al trabajo gue padecen las organizaciones de trabadores, asi como _sus
miembros, porque tales titulares de derechos carecen de herramienta procesal
ordinaria de naturaleza judicial que detenga la afectacion a esos principios
constitucionales. Ello _ocurre cuando el patrono ejerce actos de
discriminacién contralos miembros del sindicato 0 se niega a hegociar con
la asociacion de los trabajadores (lo subrayado y negrillas fura del texto)

3.- En lo que atafie al derecho a la educaciéon se debe considerar que la accionante no
cuenta con otro mecanismo judicial a través del cual se obtenga la debida proteccion
del mencionado derecho. Asi, las Sentencias T-108 de 2001, T-675 de 2002, y T-546
de 2013, conocieron los casos de tres nifios que pretendian ser matriculados en jornada
de educacién para adultos y esta Corporacion determind que la accion de tutela es el
mecanismo idéneo para amparar el derecho a la educacién, debido a la falta de otros
medios jurisdiccionales idoneos y eficaces de los que puedan hacer uso los interesados.

Mas recientemente, la SentenciaT-434 de 2018 estudio el caso de un menor de edad
gue residia a mas de una hora de distancia en moto del colegio en el que estaba
matriculado y solicitaba un cupo de estudio en otra institucién educativa. En dicho
pronunciamiento se reiterd la inexistencia de mecanismos jurisdiccionales idoneos y
eficaces a los que se pudiera acudir para solicitar la proteccion del derecho fundamental
a la educacioén y, en consecuencia, se declar6 como procedente la accion de amparo

constitucional.

4.- Frente a la accion de tutela en materia de solicitud de servicios e insumos médicos;
la Ley 1438 de 2011 en su articulo 126 otorgé facultades jurisdiccionales a la
Superintendencia Nacional de Salud para que conozca y resuelva controversias entre

las EPS y sus afiliados respecto de la negativa a prestar servicios e insumos meédicos.

La referida norma modificé el tramite previsto originalmente en la Ley 1122 de 2007 y
establecio que la competencia jurisdiccional de la Superintendencia Nacional de Salud
debia desarrollarse mediante un procedimiento preferente y sumario, con arreglo a los
principios de publicidad, prevalencia del derecho sustancial, economia, celeridad y
eficacia. Ademas, dicha actuacion debia garantizar cabalmente los derechos al debido

proceso, defensa y contradiccion.

4.1. En este sentido, la Corte en Sentencia T-375 de 2018 habia dicho que al momento
de analizar la eficacia e idoneidad del mecanismo jurisdiccional ante la
Superintendencia Nacional de Salud, el juez constitucional debia considerar las

siguientes reglas: (i) primero, el procedimiento ante la Superintendencia se debia
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considerar como principal y prevalente para resolver los asuntos asignados a su
competencia por la Ley 1122 de 2007, modificada por la Ley 1438 de 2011, (ii) segundo,
cuando la tutela se considerara como residual, el juez debia analizar la idoneidad y
eficacia del mecanismo jurisdiccional ante la Superintendencia con especial atencion a

las circunstancias particulares que concurrian en el caso concreto.

4.2. Sin embargo, por medio de Auto 668 del 2018, la Corte Constitucional cit6 a
Audiencia Publica en el marco del seguimiento de la Sentencia T-760 de 2008, a
diferentes entidades y personas responsables del sistema de salud y a expertos en la
materia. Ello, con el fin de evidenciar las problematicas estructurales que presenta dicho
sistema y encontrar soluciones sustanciales y definitivas que permitan avanzar en la
efectiva superacion de los obstaculos para el goce efectivo del derecho a la salud en

Colombia.

Dicho tramite contd con la presencia del Superintendente de Salud, quien sefial6 entre
otras cosas que: (i) para la entidad, en general, es imposible proferir decisiones
jurisdiccionales en los 10 dias que les otorga como término la ley; (ii) por lo anterior,
existe un retraso de entre dos y tres afios para solucionar de fondo las controversias
conocidas por la entidad en todas sus sedes; (i) en las oficinas regionales la
problemética es aun mayor, pues la Superintendencia no cuenta con la capacidad
logistica y organizativa para dar solucion a los problemas jurisdiccionales que se le
presentan fuera de Bogotd, ya que carece de personal especializado suficiente en las

regionales y posee una fuerte dependencia de la capital.

4.3. De suerte que la Sala encuentra que la accién de tutela es procedente para solicitar
la proteccion de los derechos fundamentales del menor de edad agenciado en situaciéon
de discapacidad, pues: (i) respecto del derecho a la educacion, no cuenta con otros
medios jurisdiccionales iddneos y eficaces de los que pueda hacer uso; vy (ii) respecto
del derecho a la salud, si bien existe un recurso jurisdiccional ante la Superintendencia
Nacional de Salud, no es un medio idéneo y eficaz para la proteccién inmediata de sus

garantias fundamentales.

5.- Ahora, en lo que respecta a la especial proteccion de las personas en situacion de
discapacidad, fisica o mental, encuentra su fundamento en los articulos 13, 47 y 54 de
la Constitucion. De conformidad con el desarrollo jurisprudencial de estos deberes el
Estado les debe brindar una proteccion reforzada, con el animo de fomentar condiciones

igualitarias de participacion en la sociedad y garantizar el goce de los bienes y servicios
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gue ofrece. Asi, dicho estatus juridico se soporta en el deber constitucional de
proteccion derivado de “las condiciones singulares de vulnerabilidad y eventualmente
de desproteccién, que hace que tal poblacion requiera de atencion especial por parte

del Estado y de la sociedad en general’.

5.1. La proteccién de la poblacion en situacion de discapacidad y las obligaciones que
se derivan de tal garantia varian en concordancia con la vision de la discapacidad que
se maneje. Las formas de asumir la discapacidad y las medidas para enfrentar las
barreras relacionadas con ella han evolucionado y seran distintas si se concibe la
discapacidad desde un enfoque de prescindencia, médico rehabilitador o social como
finalmente la aborda la Sentencia T-340 de 2010. El ultimo enfoque mencionado fue
asumido por el Estado colombiano como un derrotero a través de la Ley 1346 de 2009,

aprobatoria de la Convencién sobre Derechos de las Personas con Discapacidad.

5.2. Entender la discapacidad desde el enfoque social, implica concebirla como un
problema de la sociedad y no del individuo. En este orden de idea, las “limitaciones” que
parecieran tener las personas en situaciéon de discapacidad no tienen origen en su
condicion personal, fisica o mental, sino en la incapacidad de la sociedad para
garantizar espacios y servicios para todas las personas en independencia de sus

contingencias particulares.

6.- Es por tanto que, la jurisprudencia constitucional, concretamente en Sentencia T-480
de 2018, ha reconocido que la educacion: (i) es un derecho inherente a la persona, y un
servicio publico cuya prestacion es un fin esencial del Estado; (i) es un derecho
fundamental de las personas menores de 18 afios; (iii)) es gratuita y obligatoria en el
nivel de béasica primaria; (iv) debe priorizar su dimensién de servicio publico de manera
gue todas las personas menores de 18 afios accedan a al menos un afio de preescolar,
cinco afos de primaria y cuatro de secundaria; (v) la integran 4 caracteristicas
fundamentales que se relacionan entre si: aceptabilidad, adaptabilidad, disponibilidad y
accesibilidad; (vi) las entidades publicas del orden nacional y territorial tienen la
obligacion de garantizar el cubrimiento adecuado de los servicios de educacion y de
asegurar a los nifios y nifias condiciones de acceso y permanencia en el sistema
educativo; y (vii) el Estado tiene la obligacién de realizar una intervencién positiva con
el fin de eliminar las barreras que los menores de edad en condicién de discapacidad

puedan acceder a una educacion de calidad.
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6.1. En suma, el Estado esta en el deber de asegurar que las personas en situacion de
discapacidad: (i) no queden excluidas del sistema general de educacién, de la
enseflanza primaria ni de la ensefianza secundaria, por motivos de discapacidad; (ii)
puedan acceder a una educacion inclusiva, de calidad y gratuita, en igualdad de
condiciones con las demas, en la comunidad en que vivan; (iii) vean asegurados ajustes
razonables que respondan a su condicién particular y los apoyos en su proceso de
aprendizaje; v, (iv) lleven a cabo su proceso educativo en entornos que fomenten al

maximo su desarrollo académico y social, que permita su plena inclusion en la sociedad.

7.- Los ajustes razonables que debe adoptar la institucidon educativa que brinda
procesos de educacién inclusiva a estudiantes en situacion de discapacidad se
consignan en instrumentos llamados Planes Individuales de apoyos y ajustes
razonables (PIAR). Dichas herramientas permiten visibilizar: (i) el contexto general del
estudiante dentro y fuera del establecimiento educativo; (ii) su valoracién pedagdgica;
(iii) informes de profesionales de la salud que aportan a la definicion de los ajustes; (iv)
los objetivos y metas de aprendizaje; (v) ajustes curriculares, didacticos, evaluativos y
metodoldgicos para el afio electivo, si se requieren; (vi) recursos fisicos, tecnoldgicos y
didacticos, necesarios para el proceso de aprendizaje y la participacion del estudiante
y; (vii) proyectos especificos que se requieran realizar en la institucién educativa,
diferentes a los ya programados en el aula, que incluyan a todos los estudiantes; (viii)
situaciones relevantes del estudiante para su proceso de aprendizaje ; y (ix) actividades

en casa que daran continuidad a diferentes procesos en los tiempos de receso escolar.

Si bien los ajustes razonables pueden comprender desde modificaciones curriculares
hasta ajustes o correcciones a la infraestructura, de la respectiva institucion educativa,
la Corte ha conocido algunos casos en los que ajustes razonables han consistido en la
prestacion de un servicio de acompafiamiento personalizado de acuerdo con las

necesidades especificas de la persona en situacion de discapacidad.

8.- Asi, la Sentencia T-495 de 2012 estudio la tutela presentada por el padre de un
estudiante de un colegio contra la Secretaria de Educacion de Bogota, ya que
consideraba que la entidad habia vulnerado los derechos de su hijo al negarse a
nombrar un profesor especializado que lo apoyara en el aula, dado que padecia de

trastorno del espectro autista y requeria un apoyo especial.

El fallo consider6 que no era de procedente el argumento de la Secretaria de Educacion

accionada, en cuanto a que el servicio solicitado por el actor no hacia parte del derecho
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a la educacion y que, por tanto, era competencia de la EPS prestarlo, pues la “a
pretension de que el nifio Nicolas Santiago sea acompafiado permanentemente en su
aula regular de estudio por un profesional especializado en el manejo de nifios autistas,
es un servicio educativo a cargo del sistema publico educativo del Estado, que para el
caso que nos ocupa, es la Secretaria de Educacion de Bogota, D.C.”. La sentencia

resalté que:

“en temas como el que aqui se estudia, en los que algunos servicios solicitados
por personas en situaciéon de discapacidad, no son prestados ni por las
Secretarias de Educacién ni por las EPSs, debido a que consideran no tener
competencia para ello, la Sala advierte que existe una relaciébn muy cercana entre
los derechos a la salud y a la educacion, asi como una corresponsabilidad entre
dos entidades que prestan servicios publicos diferentes, por lo que cada una debe
prestar el servicio que le corresponda, es decir, la EPS debe prestar el servicio
de salud de forma integral, en orden a mejorar la calidad de vida de la persona
en situacion de discapacidad, y por su parte, la Secretaria de Educacion, en este
caso la de Bogota D.C., debe garantizar el derecho fundamental a la educacion

inclusiva del interesado”.

8.1. En relacién con el derecho a la educacion, la Sala consideré que la entidad
accionada no cumplié las obligaciones consignadas en la Convencion sobre los
Derechos de las Personas en situacion de Discapacidad, ya que esta establece que se
debe prestar apoyo pedagdgico en los centros educativos para garantizar el derecho a
la educacion. En ese sentido, sefialé que la discapacidad no debia ser entendida como
una enfermedad o un obstaculo para vivir, sino que debia ser abordada desde el matiz
de la diversidad y del pluralismo, valores protegidos en la Constitucion y que a la vez
promueven la tolerancia y la igualdad. Por lo tanto, destac6 que la discapacidad no solo
debia abordarse desde el punto de vista médico, sino desde otras aristas que
permitieran atenderla de manera integral. En consecuencia, orden6 a la Secretaria
asignar personal docente en la institucién distrital para que acompafara el proceso

educativo del hijo del accionante.

8.2. Ahora bien, los profesionales de acompafamiento en el aula para personas en
situacion de discapacidad en algunas ocasiones revisten las caracteristicas
de “sombras”. Dichos escenarios facticos también han sido conocidos por la
jurisprudencia constitucional. Asi, la Sentencia T- 567 de 2013 examin0 la procedencia

de asignar un acompafante permanente (sombra) a un menor de edad para mejorar su
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calidad de vida. En el estudio del caso, la sentencia amparo los derechos fundamentales
ala salud, a la educacion y a la vida digna del menor al considerar que el entrenamiento
de habilidades sociales mediante la inclusion escolar, constituye una actividad de orden
educativay, por lo tanto, es una responsabilidad de las autoridades educativas, es decir,

las Secretarias de Educacion.

9.- Por otra parte, la Sentencia T-318 de 2014 conocié la accion de tutela promovida por
la madre de un menor de edad con diagndstico trastorno por déficit de atencién, a quien
la coordinadora del centro educativo regular en el que estudiaba le recomendo asignarle
un profesor sombra. En sede de revision, la Sala encontré que a pesar de que la madre
habia realizado las gestiones ante la Secretaria de Educacion municipal y la EPS para
conseguir dicho servicio, estas autoridades negaron su competencia y consiguiente

responsabilidad en la prestacion del apoyo al considerarlo ajeno a sus competencias.

Al resolver el caso concreto, el fallo ordené a la Secretaria de Educacion que adelantara
las acciones y dispusiera de manera efectiva los recursos y el personal docente
necesarios para garantizar la prestacion del servicio educativo que requeria el menor
de edad, pues encontr6é que de acuerdo con lo establecido en la Ley 1618 de 2013, es
el Ministerio de Educacion quien debia garantizar el derecho de los nifios, nifias y
jovenes con necesidades educativas especiales a una educacion de calidad y

competitiva.

9.1. En ese sentido, de la jurisprudencia precitada se pueden extraer las siguientes

reglas:
- El acompafamiento en el aula por parte de profesionales especializados
para la asistencia de personas en situacion de discapacidad ha sido considerado
como un ajuste razonable que debe asumir el sector educativo en aras de
garantizar el derecho a la educacion inclusiva. No obstante, se ha determinado
gue la satisfaccion de los derechos a la salud y a la educacion en esas situaciones
estd interrelacionada, por lo que se requiere que ambos sectores cumplan con

las responsabilidades que les son propias de manera coordinada.

- Cuando la EPS ha ordenado un acompafiamiento terapéutico en el aula de
clases, de manera que la educacion inclusiva sea parte del proceso terapéutico,
la Corte ha determinado que existe un componente mayormente educativo que

es responsabilidad de las autoridades educativas. Por lo tanto, ha ordenado que
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la prestacion recaiga sobre tal sector y solo de manera subsidiaria en el sector

salud (Sentencia T- 567 de 2013).

- Cuando la EPS no ha ordenado el acompafiante terapéutico en el aula,
pero lo ha solicitado el Colegio del nifio en situacién de discapacidad, la Corte ha
solicitado la conformacién de un Comité Interdisciplinario que integre autoridades
educativas y de salud para que determinen su viabilidad. Adicionalmente, ha
ordenado a la Secretaria de Educacion respectiva que disponga del personal

necesario para prestar el servicio educativo (Sentencia T-318 de 2014).

9.2. En suma, la Corte ha considerado que los apoyos de caracter terapéutico al interior
del aula, tanto ordenados por la EPS como solicitados por el Colegio respectivo cumplen

una funcion educativa y, en consecuencia, son responsabilidad del sector educativo.

10.- Es por tanto que al descender al caso en concreto y tras realizar un analisis de los
supuestos facticos, asi como de las pretensiones enarboladas por quien agencia a la
nina M.F.J.M, para esta judicatura no existe duda alguna de que debido a los
padecimientos que afronta la agenciada, a saber: SINDROME DE DOWN, OTROS
TRASTORNOS DE ANSIEDAD MIXTOS. RETRASO MENTAL MODERADO:
DETERIORO DEL COMPORTAMIENTO NULO O MINIMO, LUXACION RECIDIVANTE
DE LA ROTULA. TRASTORNO DE LA REFRACCION Y DEFORMIDAD EN VALGO,
NO CLASIFICADA EN OTRA PARTE, DISPEPSIA esta demanda unas necesidades
particulares para poder garantizar su acceso al derecho a la educacion el cual le es
inherente y que evidentemente como se ha venido desarrollado en las consideraciones
del presente proveido recaeria la obligaciébn de ofrecerle educacién de calidad y
competitiva asi como los medios para acceder a esta a la SECRETARIA DE
EDUCACION DEPARTAMENTAL DE SANTANDER como efectivamente se resolvio en
la sentencia que hoy es objeto de reparos.

10.1. Ahora, si bien es cierto lo esbozado en el escrito de impugnacion al manifestar
gue existen otras padecimientos los cuales podrian afectar la tutela efectiva del derecho
a la salud, vida y atencion oportuna de la agenciada, arguyendo que debid ordenar un
tratamiento integral, sumado a que “la accionante en su escrito ha manifestado que es
madre soltera, y tiene que trabajar para poder suplir las necesidades basicas de su hija
y las propias; y que su hija requiere cuidados diarios y constantes; lo que implica que
no solo se presenta la necesidad en la jornada educativa, la requeriré para sus

actividades cotidianas” las cuales un docente no goza de la formacion para atenderlo al
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ser “actividades propias de un auxiliar de enfermeria, o psicoterapeuta, lo que incluiria
el cuidado y limpieza, aseo de la menor” no seria de recibo por esta judicatura el
argumento expuesto en la medida en que de acuerdo a las motivaciones que
encaminaron a la representante legal de la aqui agenciada a promover esta accion
constitucional se encaminan de manera concreta a las limitaciones que ha tenido que
enfrentar la nifla M.F.J.M para acceder a su derecho fundamental a la educacion y su
estadia en el plantel educativo dado a que como lo expresa la sefiora ALICIA MURILLO
COLMENARES “mi hija requiere cuidados diarios y constantes incluso cuando se
encuentra en el horario de estudio, por eso yo debia estar pendiente de ella en las
clases” lo que finalmente le impediria laborar y por ende como ella misma lo afirma

“suplir las necesidades basicas de mi hija y las propias”.

10.2. De tal manera que si bien la nifia M.F.J.M requiere de una atencién especial y
permanente dentro y fuera de su horario escolar, queda por sentado de acuerdo con los
hechos dirimidos en el escrito de tutela que de los cuidados extracurriculares se ocupa
su representante legal y de los académicos deberan ser atendidos por parte de la
SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE SANTANDER.

10.3. Ademas, constata esta célula judicial que por parte de la sefiora ALICIA MURILLO
COLMENARES, asi como de la NUEVA E.P.S. a la cual se encuentra afiliada la nifia
M.F.J.M. se han adelantado hasta el momento las medidas, tramites y acciones
necesarias a fin de garantizarle a la agenciada un tratamiento y cuidado de acuerdo con
sus necesidades particulares de conformidad con los padecimientos que enfrenta,
suministrandose medicamentos, controles, seguimientos y en general todas aquellas
gue en atencion a su estado de salud requiere, haciéndose entonces necesario de
conformidad con lo pretendido mediante la presente accidén constitucional garantizarle
la tutela efectiva de su derecho a la educacion del cual recae la obligacion como se dijo
previamente en cabeza de la SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE
SANTANDER.

Asi las cosas, se procedera por parte de este despacho a confirmar integramente el
fallo de tutela proferido por el JUZGADO PROMISCUO MUNICIPAL DE SABANA DE
TORRES por estar ajustado a derecho mediante el analisis de los elementos facticos

gue en torno a esta accién de tutela se circunscriben.
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En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO DE
BARRANCABERMEJA, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo proferido por el JUZGADO PROMISCUO MUNICIPAL
DE SABANA DE TORRES de fecha Tres (03) de Mayo de dos mil veintitrés (2023),
dentro de la accion de tutela interpuesta por ALICIA MURILLO COLMENARES Agente
oficioso de su hija M.F.J.M. y en contra de la SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL DE SANTANDER por lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE esta decision a las partes comprendidas en este asunto,
conforme a lo previsto en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1.991 y comuniquese la

decision a la Oficina Judicial de primer grado.

TERCERO: REMITASE el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su

eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

CESAR TULIO MARTINEZ CENTENO
JUEZ

Firmado Por:
Cesar Tulio Martinez Centeno
Juez
Juzgado De Circuito
Civil 002
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